








































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































（１‌）同年 11 月 6 日家審法起草原案、同日家審法要綱案の修正案、同月 8 日














































（２‌）1946 年（昭和 21 年）12 月 2 日民法改正法第 4 次案、同月 26 日家審法
第１次案、1947 年（昭和 22 年）1 月 4 日民法改正法第 5 次案、同月 25


















































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































法第 8 次案、同年 7 月 14 日から家審法案についてＧＨＱと折衝開始）
（あ）民法改正法第8次案　7月11日国会提出案
同法第8次案は7月11日に作成され、同月13日に閣議決定し、23日に第一国
会に提出されたのである。確定した第8次案は、親族・相続に関する部分に
ついては無修正で国会を通過した（許202頁）。なお、第8次案で「区裁判所」
が「簡易裁判所」に改められた（我妻・経過109頁（村上発言））。
（い）ＧＨＱとの家事審判法案の審議（同月14日から31日）　
司法省は、同年7月14日から31日まで9回にわたり、ＧＨＱと家審法案につ
66	拙稿「調停前置主義と乙類審判事件（上）」家裁月報52巻9号63頁、65頁以下（2000）
参照。民法立案担当者と家審法立案担当者は、家事審判事項を甲類事項と乙類事項を
区分けすることの手続法的考察を深めるのと並行して、常に離婚訴訟事件、その他の
人事訴訟事件を前置調停との関連でいかなる制度（家審法24条。なお、家事事件手続
法284条参照）を作るかを検討していたのである。
67	6月9日878条案2項（裁判離婚における親権者を定める）については、同条5項の協議に
代わる審判は適用にならず、整理されてある。
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いて質疑を重ねた。司法省は主として小沢文雄、豊水道祐、服部高顕の3人
が担当したが、第3回は奥野健一、第6回は古関敏正も出席している。ＧＨＱ
側の担当者は主としてブ氏である。以下、堀内・研究1179頁～1198頁により
触れる。
ａ	　第1回7月14日会談録　　会談の前提となった法案は家審法案（2月4日
印刷68）であった。家審法の全体について法律事項と最高裁判所規則事
項に関する論議が多くを占めた。ブ氏は、家事審判所の手続のうち重要
なものは国会で決められるべきであると述べたが、司法省は、ルールに
任せてよいと考えると答えた。ブ氏は、民事訴訟法の国会提出に先立ち、
なぜ家審法案だけを提出するのか、と質した。司法省は、その理由とし
て、①民法改正法案中に「家事審判所」が出るのでこれが分からないと
民法の審議もできないから、②家事審判手続に民事訴訟法を準用しない
から、③家審法案は裁判所構成法（2条、8条、16条など）と手続法を含
むからの3点を述べた。この点は、第2回会談でも、司法省は強調したほ
か、家審法8条に多数の審判事項を列挙して、甲類事項と乙類事項に分
けることの重要性をるる説明した。
ｂ	　第3回7月16日会談録　　家事審判所という名称がほぼ決まり、判決手
続ではなく、決定手続で処理する方向で双方は一応の了解に達した。調
停における協議のあり方と裁判所の介入の仕方に関しては、家審法24条
の前身となる条文案が意味する調停と審判のあり方、そのつながり方に
ついて、ブ氏は離婚したくない夫婦に対して離婚を命じる調停をするこ
とが可能にみえるが不当でないか、と質した。司法省は、そうした内容
のいわゆる職権調停はありえず、双方が離婚したいが分与財産額が決ま
らない場合に働く規定であると答えた。この条文案は、その後幾度も質
疑があったが、司法省が職権調停という考えを洩らしている点は興味深
いものがある。これらについては次項で触れる。
（う）6月30日家審法法制局終了案22条
68	堀内・研究1182頁は「（昭22・2・4印刷の法案）」とあるが、家事審判法第3次案である
ならば「4日」は「24日」の誤記と解する。同書397頁、422頁以下参照。
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ＧＨＱとの審議は家審法法制局終了案22条を前提に始まった69。この審議
は、家事調停のあり方、審判へのつながり方について質疑を繰り返した重要
なものである。
7月17日第3回会談で、司法省は家審法案（法制局終了案の改案）22条を以
下のとおり示した（堀内・研究1190頁）。
22条　「家事審判所は、調停委員会の調停が成立しない場合において相当
と認めるときは、調停委員会の意見を聴き、当事者双方のために衡平に考慮
し、一切の事情を観て、職権で、当事者双方の申立の趣旨に反しない限度で、
事件の解決のため離婚、離縁その他必要な審判をすることができる。この審
判においては、金銭の支払その他財産上の給付を命ずることができる。
前項の規定は、第8条第1項乙類に規定する審判事件の調停については、こ
れを適用しない。」
7月24日第7回会談および同月28日第8回会談で、司法省は家審法案（法制
局終了案の第2改案）22条（前と同じ）、同法案（同終了案の第3改案）22条（前
と同じ）、同法案（同終了案の第4改案）23条（異議の申立など）を示したの
である（堀内・研究1195頁、1197頁）。
そして、家審法最終案（昭和22・8・4民印）24条として同じ文言で確定し
た（堀内・研究1203頁）。同月同法案は第１国会に提出され、同月14日に衆
議院司法委員会で提案理由が説明され、「家事審判法案提案理由説明」の中
で始めて「調停前置主義」の言葉が急にあらわれたことは衆知のとおりであ
る（堀内・研究1205頁）。
（え）検討　その1
昭和民法766条は明治民法812条を踏襲したものであるという説70に対する
69	1946年（昭和21年）12月26日の家審法第１次案155条（乙類事項には不適用であること
は、以下総て同じである。堀内1121頁）、第２次案156条（堀内・研究1159頁）、第３次
案156条（堀内・研究1159頁）、6月16日家審法第一案19条（堀内・研究1164頁）、6月20
日同第二案19条（堀内・研究1170頁）、6月30日家審法法制局終了案22条（堀内・研究
1176頁〕となる。
70	許「親権と監護」258頁、259頁は2011年（平成23年）の民法改正による766条で始めて
明冶民法812条と決別したと説く。筆者は、昭和民法（家族法）の協議および家事審判法
の検討不十分さが影を落とした同法766条の解釈、学説に基づく理解であり疑問に思う。
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疑問を、協議という正文の解釈を行う立場から、以下に述べる。立法過程上、
この両条の間に存する、人事法案90条1項～3項、91条（史料民法典1264頁）は、
以下のとおりである。
人事法案90条「①父母ガ離婚シタルトキハ子ノ監護ハ父ニ属ス
②父ガ離婚ニ依リテ婚家ヲ去リタルトキハ子ノ監護ハ母ニ属ス
	③父母ハ其ノ協議ニ依リ前二項ノ規定ニ拘ラズ子ノ監護ヲ為スベキ者ヲ定
ムルコトヲ得」
人事法案91条「子ノ利益ノ為必要アリト認ムルトキハ家事審判所ハ前条ノ
規定ニ拘ラズ子ノ監護ヲ為スベキ者ヲ定メ又ハ其ノ監護ニ付相当ノ処分ヲ命
ズルコトヲ得」
明治民法812条は、戸主権に支えられた親権を修正する役割を担った71が、
それは江戸時代以来の伝統を踏まえて明冶前期に根強く存続した熟談・熟議
等離婚制度72の影響である。同条が定めた協議の公正さを保持するものとし
ては親族会が期待されたが、同制度は西洋流の制度であり行き違いが生じた
（穂積重遠73）と批判された。我妻榮、中川善之助らは人事法案90条3項、91
条により家事審判所が子の利益のため必要があるときは「子ノ監護ヲ為スベ
キ者ヲ定メ又ハ其ノ監護ニ付相当ノ処分ヲ命ズルコトヲ得」という条項を策
定した。人事法案90条3項は、子の監護に関する協議を含むと読め、91条は、
子の利益のために必要があれば、離婚後に限り、その協議対象に国が介入・
支援する旨を明文化したものと解される。ただし、人事法案90条、91条に
は「協議調ハザルトキ」までは明文化できていない点でなおあいまいさは残
る。これに対して、昭和民法766条1項は、協議上の離婚をするときは「子の
監護をすべき者」「その他監護について必要な事項」を離婚前（主に別居中）
の父母の協議で定められうること、親権者の指定が調わなければ協議離婚は
できないが、監護者については離婚前から家庭裁判所は離婚とは別個に「こ
71	明冶民法812条1項の協議の意味は協議離婚をするための協議であり、子の監護者を定
めるためだけの協議ではない。
72	拙稿・協議の意義と系譜（上）122頁。
73	拙稿・協議の意義と系譜（下）172頁。
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れを定める。」建付けである。同条1項の文言を素直に読めば、離婚後に限る
べきことが明らかであるとはいえないように読める。来栖三郎が問題提起し
た協議離婚の際の親権者の定めと監護者の定めの並列構成を採用した昭和民
法（家族法）の立場74は親権者と監護者の定めの関係において「根本的に検
討すべきものであった75」。それゆえに、家審法上、上記並列構成の関係に
おいて一般家事調停事項と乙類事項との関係も明晰な検討にまでは至りにく
いことになる。家審法法制局終了案22条から家審法最終案（昭和22・8・4民
印）24条までに至る間にＧＨＱとの審議が最後まで続けられた所以であろう。
以上によれば、民法上の上記並列構成の可否という問題は、最終的には、家
審法上の手続構成をどのように解釈・適用するかを解明しなければならない。
現在においては、家事事件手続法における子の利益、子どもの手続代理人の
問題、離婚調停と面会交流の関係に踏み込まない限り、本当の解決には至ら
ないのである。
（お）検討　その2
家審法第二案（昭和22・6・20民印）の乙類7号の事項に民法878条5、6項
に関して「親権者の指定・変更」の語が初出した（堀内・研究1169頁）。6月
24日民法改正法第7次案で878条5、6項は民法819条5、6項と整理され、同月
30日家審法法制局終了案の乙類7号の事項も819条5、6項と明定された。この
74	昭和民法766条1項と819条1項は「父母が協議上の離婚をするときは、」その協議で定め
るという同一の文言・構造をとる。「離婚をするとき」とは離婚はしていないが、離婚
意思は確定しているとの文意である。しかし、民法上協議の正文と家事調停の手続を
法制化する最終段階で立案担当者は、「シタルトキ」と「為ストキ」「するとき」と変
遷するなかで、処理対象が離婚の協議であるから離婚意思の確定前の段階である離婚
の合意に至る準備行為・交渉過程、正確には、合意に至る意思形成過程に対する介入・
支援を意味すると気づいたと思われる。ただし、その点を手続法として整理し切れて
いなかった。今も解明し切れたとはいい難い状況であるから、客観的な事実をいうの
みである。
75	石川・前掲注（43）231頁は、民法766条3項〔平成23年改正後の766条4項-筆者注〕は不
必要な条文であるとする。なお、2011年（平成23年）改正にかかる民法766条の1、2項
については、子の監護に関する必要な事項に関する処分、面会交流、監護費用の分担
は別表第二事項としての独立性を明快にしたので、監護者の指定との関係、監護者の
指定と親権者の指定・変更との重複性の有無については検討すべき点が多く、留保し
たい。まさに一層、根本的検討が待たれる。
論説：昭和民法（家族法）と協議（上）
143
時点で、昭和民法と同じ819条が完成したが、民法819条1～3項は「親権者を
定め」るとの文言であるが、家審法９条1項乙類７号は「親権者の指定」と
異なったままである。しかし、819条6項は「親権者を他の一方に変更する」
との文言であり、家審法乙類7号は「親権者の……変更」と同一の表現に統
一された。離婚の成立要件である親権者の定め、または指定の違いは、家審
法の乙類事項としての親権者の指定とその変更における手続上の仕組みに何
らかの影響はなかったのか、を検討する必要がある。
この点について、筆者は、立案担当者が時間的な余裕なく詰め切れなかっ
たか、立案担当者間に立法政策上の争いがあったのであいまいさを残したの
か、は留保した上で、大要、以下のような対立が存したと考える。
第1の立場はこうである。離婚するときは親権者を定めること（指定）と
は、乙類事項ではなく一般家事調停事項であるから、調停調わざるときは「協
議に代わる審判」、すなわち、家審法24条審判をすることはできる。しかし、
この審判は異議があれば失効し、当事者は改めて地方裁判所に離婚訴訟を提
起して、離婚および親権者の指定の判決を得るという手続に進む。したがっ
て、乙類7号の文言解釈は、親権者の定めは離婚の成立要件であるとする民
法819条2項を優先させ、同号所定の民法819条5項による同条1項の審判事項
から離婚に伴う親権者の指定は排除されるべきであるとし、一部縮小した解
釈をすべしという立場である。
第2の立場はこうである。家審法9条1項の乙類7号の親権者の指定には「離
婚をするときは」も含むと文字とおりに解釈し、一般家事調停としての離婚
調停（その後、夫婦関係調整調停と呼んだが）で、調停離婚と同時に乙類審
判としての親権者指定の審判、つまり「協議に代わる審判」に委ねるとい
う内容の調停を成立させられると解釈するという立場である76。したがって、
76	離婚調停不調のときは、親権者の指定の乙類調停の申立てが同審判申立てに顕在化し
て移行し、離婚調停の成立と同時に親権者の指定の乙類事項について審判しなければ
ならないと解する考えもありうる。この考え方は、24条審判活用説に限りなく接近す
るが、それを超えた立場ともいえる。むしろ、離婚訴訟の提起と24条審判の制度を分
けた立法趣旨を否定する立法論ともいえよう。こうした諸説があらわれるのは、条文
の文言そのものがあいまいであり、加えて、協議の解釈が不十分な他、審判物の理解
も不十分であったからである。安藤・前掲注（28）112頁は「審判の対象いわば審判物
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離婚と親権者の指定の間に時間的な乖離が生じる不都合はあるが、柔軟な方
式であるとする。また、一般家事調停にのみ適用のある家審法24条審判制度
をより広範に適用できることとして職権的な設営を認めるならば上記の乖離
が生じる余地は小さくなる。
第１の立場は、親権者を定める（指定）ことを離婚の成立要件とした昭和
民法（家族法）の離婚法の大原則を親子法の原則（の一つである子の利益尊重）
に優先させた解釈論にみえるが、離婚裁判手続の審理を介して両者のバラン
スをとりうる余地を残す点で離婚訴訟制度の存在意義を重視するものであ
る。第２の立場は、親権者を指定することを離婚の成立要件とした昭和民法
（家族法）の大原則に反する点があり（共同親権行使を婚姻中に限った818条
3項に反するとまではいえない、あるいはこの例外的な場合には共同親権の
関係が存続すると解するか）、離婚当事者である父母間の合意（協議）を優
先させ離婚訴訟制度の存在意義を軽視するかたちで、離婚法を親子法に優先
させた解釈論であるともいえる。昭和戦前期における第二期の家事審判所構
想（離婚訴訟を家事審判所に移管する）の立場は、より詳細な検討に待つべ
きではあるが、応措法6条の立場に近い考え方があったのかもしれない77。な
ぜなら、昭和戦前期の民法改正審議では離婚の協議に対する国の介入は夫婦
の平等化と子の福祉の尊重という両面で推進しようとしていたからである。
第３節　総　括
	１　昭和民法（家族法）は、1947年（昭和22年）12月9日成立し、同月22日公布、
翌年1月1日施行となった。家審法は、上記12月9日の3日前の6日に法律第112
号として公布された。
或いは審判の目的とされているものについて考える」と述べるが、その意義を明らか
にしてはいない。この点について、大橋眞弓「家事調停手続と『審判物』概念」拙編著・
前掲注（26）210頁参照。
77	昭和戦後期から現在に至る家裁実務は、動揺はあったものの、第１の立場が主流であ
り大方の支持を得た。第２の立場は、離婚協議の時点における父母の合意を優先させ
るが、子の利益を劣後させるとの批判を免れない。なお、現在では、家庭裁判所は人
事訴訟事件の管轄を移管し、家事法284条が制定されたので、離婚の際の親権者の定め
と監護者の定めの並列構成を含めて抜本的な検討の必要性が高い。
論説：昭和民法（家族法）と協議（上）
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	２　昭和民法（家族法）における協議の条文は、協議離婚および協議離縁の
条文以外に、本稿冒頭に紹介したとおりである。その後、1962年（昭和37年）
民法の一部改正による民法811条4項の規定（家審法9条1項乙類6の2号）があ
り、これに関連して同法815条（協議あり）の規定が制定された。1980年（同
55年）民法の一部改正による民法904条の２の規定（同法9条1項乙類9号の2）
が制定された。
本稿における検討によれば、乙類1号～3号の乙類審判事項に当たる民法
752条、758条2，3項、760条の各条文にも「協議」が明定されてしかるべき
であった。なぜなら、婚姻関係にある夫婦は良く話し合うべきであるからで
ある。しかし、立案担当者はむしろ婚姻関係にあるから、共同親権の原則を
定められた夫婦ではあるが、協議する義務78を明定することを回避したと解
される。もっとも、立案担当者も協議する必要がないと考えたならば乙類事
項に属させなかったはずである。したがって、われわれは上記各条項には協
議する義務は当然に存するものとして解釈することになる。乙類9号の乙類
審判事項に当たる民法892条から894条の各条文に協議の語はないので、甲類
審判事項に属させるべきであったと解される79。しかし、立案担当者は被相
続人、推定相続人、遺言執行者間において廃除、その取消しに関して調停協
議を経るべきであるとして乙類事項に属させたという立法政策上の判断をし
たものと解される。
民法の「協議」の正文は、明冶前期から立案担当者が営々と論議し、明冶
民法にこれを採用し、大正期、昭和戦前期に民法改正案（人事法案）・家審
法案という総合的法制度を練り上げて、昭和民法（家族法）に至り協議と
78	昭和民法（家族法）立案者は、共同親権の原則の理解についてなお抽象的なレベルに
止まり、協議とは合意およびこれに至る交渉過程を含み、その過程中に法的側面と感
情的側面を含むことの法的整理は不十分であったため、同居生活から共有される合意
とこれに至る関係とは何かを詰め切れてはいなかったものと推測される。今もなお明
快ではない。
79	金子修『逐条解説家事事件手続法』（商事法務、2013）599頁は、処分できない事項で
あって協議対象でない以上、家審法の定めを変更して、家事法は別表第一に掲げる事
項に属させたという（同『一問一答家事事件手続法』（商事法務、2012）53頁）。昭和
民法（家族法）において協議の正文のないことに従った改正であり、支持すべきである。
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その手続法として一気に拡大した80。まことに長い歳月に耐えて生き続けて、
現代社会において開花したものである81。こうした論議を煮詰める立法過程
において親権者の指定は離婚の成立要件とする原則等と調整するなかで、民
法766条1項、819条1項に「父母が協議上の離婚をするときは」という珍しい
表現の条文が成立した。この「するときは」という文言解釈が昭和戦後期の
家裁・地裁の実務運営に対してどのような影響を及ぼしたのかが注目される
のである。また、民法763条の協議の意義も、憲法24条、13条、14条の下に
おいて、家審法の調停前置の規律と相まっていかに展開したのかも検討しな
ければならない。「昭和民法（家族法）と協議（下）」において上記した協議
に関する実務と理論に関する学説を整理・検討することとする。
以　上
80	協議離婚の際の親権者の定めと監護者の定めの並列構成を採用した昭和民法（家族法）
766条1項と819条1項は共に「協議上の離婚をするときは」と定めるが、立法過程にお
いては、民法改正要綱案と民法改正法案とでこの点の文言はあるいは前後し、あるい
は変転し（我妻・経過10頁（中川発言、我妻発言）参照）、その影響は後をひいた。なお、
並列構成を採った背景には、堀内・続研究128頁、278頁、473頁、481頁～483頁、528
頁の大正期立法過程上の争いがあると考える。
81	昭和民法766条1項の「その協議」は協議離婚の協議を指すようにも読め、協議の意味
があいまいである。2011年（平成23年）改正にかかる民法766条1項の「その協議」は
変えなかったが、新設された2項は ｢前項の協議が調わないとき、又は協議をすること
ができないときは、家庭裁判所が、前項の事項を定める。｣ と改めた（飛澤知行『一問
一答平成23年民法等改正』（商事法務、2011）96頁参照）。すなわち、面会交流、子の
監護に要する費用の分担などの事項（別表第二事項）の協議に改めた。したがって、
一般家事調停事項である離婚調停が不成立のとき、同時進行中の面会交流などの別表
第二調停事項については審判に移行しうる民法上の根拠が定められた。これに対して、
こうした改正のない819条1項は、協議上の離婚をするときの協議で離婚と共に単独親
権者を定めなければならないとする。従来と同じように一般家事調停事項であること
が明らかになり、文言を変えずに上記第1の立場（実務）を追認したものと推測される。
この平成改正により、昭和民法（家族法）が採用した819条と766条との並列構成の体
系は、小さい一歩であるが、整理が進んだといえるのではあるまいか。
